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はじめに
　企業は、グローバルビジネス競争下で国際取引契約を海外事業者と締結す
る際に、紛争解決方法として、裁判よりも仲裁を選択する傾向がある。その
理由は、国際裁判管轄等の問題が多い裁判よりも、国際的にニューヨーク条
約等によって執行力が担保されている等のメリットの多い仲裁の方が好まし
いからである。しかし、近年、仲裁の訴訟化によってコスト・時間等の面で
仲裁のメリットが減殺されつつある。また、企業利益最大化等を目指す企業
にとっては、一刀両断に結論を出す権利ベースの仲裁よりも、紛争相手との
今後の取引可能性も斟酌した柔軟な解決が可能な利益ベースの調停等 ADR
により和解する方が、予想外の仲裁判断等のリスクも回避しながら総合的に
プラスをもたらす結果を得ることができる。そこで、権利ベースの法的判断
を行う仲裁をバックにしながら、利益ベースの交渉が可能な調停を組み合わ
せる Med-arb（注：調停（Mediation）と仲裁（Arbitration）の組合せ）を紛
争解決手続として選択する場合がある。そして、Med-arb にて同一人が、手
続の最初からの紛争当事者の主張や事情等を熟知している等の理由で、仲裁
と調停の双方を担当する調停人兼仲裁人となることがある。しかし、当該調
停仲裁人が調停の場で知り得た本来仲裁では知り得ない一方当事者の機密情
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報によって偏見を持ち手続的公正に反しているのではないかと疑われる状況
で仲裁判断を下す可能性がある。このような状況を仲裁人のジレンマと称す
る。特にコモンロー諸国の学者等による同一人による Med-arb への反対が目
立つ。一方、企業にとっては、満足できる最大限利益のある結果がもたらさ
れればよいので、自主的に私的自治や契約自由の原則のもとに、仲裁や調停
等の ADR の相乗効果が十分に得られる可能性のある同一人による Med-arb
を選択する可能性がある。以下では、最初に仲裁人のジレンマについて詳述
し、次に、これまであまり引用されていない各国の学者の意見を順次抄訳・
紹介・検討し、そして、最後のコメントを、事案に最も合ったテーラー ･ メ
イドな紛争解決手続構築や ADR ダイナミクスを今後より深く探る端緒とし
たい。
仲裁人のジレンマとは
　仲裁人の直面するジレンマ（板挟み）とは、Med-arb にて調停と仲裁の両
手続を同一人が行う場合（調停人兼仲裁人ないしは調停仲裁人となる場合）、
後に仲裁人となる者が、調停を効率的に、かつ、熱心に行うことによって実
効性を上げようとすればするほど、後の仲裁手続における仲裁人としての不
偏性と公正さ、仲裁手続上の自然的正義とデュー・プロセス、そして、仲裁
の完全・廉直性（integrity）を侵害する危険性が高まるという問題に直面す
ることである。即ち、仲裁人が忌避の恐れ等によって十分に調停を実施でき
ず、調停のメリットと仲裁のメリットのダイナミクス（相互作用）が、十分
に発揮されない状況に陥ることである。具体的には、調停段階において、中
立者が、個別会合ないしは私的コミュニケーション（caucus）において一方
当事者の機密情報を知り、あるいは、当事者の本音、その他の品質の悪い情
報によって、感情移入し、予断を持ち、そして、リアリティ・テスティング
等による事実評価、法的評価、意見を当事者に与え、さらには、当事者に和
解するように積極的に働きかけをした場合、その後の仲裁手続の完全・廉直
性および当事者の信頼等を侵害する危険性が高まることである。
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　また、仲裁人のジレンマの問題は、Med-arb の欠点にも関連している。即
ち、当事者は、中立者（調停人）が後に決定者（仲裁人）となることを知って
いるので、調停段階において率直ではなくなり、また、中立者（調停人）も
当事者からの忌避のクレームを招かないように、調停に対して消極的となっ
たり、必要な手続を省略したりする危険性がある。さらに、調停人兼仲裁人
としての中立者は、決定者となり得る権限と力を乱用することによって、当
事者に圧力を加え、強制的に当事者を調停による和解に追い込んだのではな
いかという疑念をもたれる危険性もある。その他、当事者の弁護士も調停人
の手続進行方法に対しては、コントロールできないという面も Med-arb のデ
メリットとして指摘されるが、これは、仲裁以外の ADR の一般的な特徴で
もあり、些か的外れな指摘であろう。（注－ Doak Bishop and Lucy Reed は、
仲裁人が資格剥奪される理由として、下記（5）の当事者の和解会合への関
与を含む次の六つの事項を挙げている。－「（1）関連プロジェクトあるいは
紛争における著しい財務的利害、あるいは、当事者・弁護士との関係におけ
る著しい財務的利害、（2）当事者・弁護士との近い親族関係、（3）関連プロ
ジェクト、紛争、あるいは、紛争の対象物との非財務的関係、（4）紛争の特
別な事項に関連する公的地位、（5）当事者の和解会合への関与、そして、（6）
当事者との敵対的関係。」Doak Bishop and Lucy Reed, Practical Guidelines 
for Interviewing, Selecting and Challenging Party-Appointed Arbitrators 
in International Commercial Arbitration (Arbitration International, Vol.14, 
No.4, 1998) p.408）
各国の学者の意見
　さて、Med-arb における仲裁人のジレンマに関しては、各国の様々な学者
が様々な角度から論じているので、以下に抄訳・紹介・検討していく。
1．Christian Bühring-Uhle の見解
　Christian Bühring-Uhle は、仲裁人のジレンマについて、次のように的確
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に要約している。－「交渉による解決を支援しようとする仲裁人は、調停の
試みの有効性と仲裁手続の完全・廉直性との間のジレンマに直面する。調停
において、当事者にとっての価値を創造する友好的解決を探求するには、当
事者の法的地位に潜む真実の利益を探索することが必要である。このよう
に、中立者は、仲裁人としては、その決定に反映させるべきではない当事者
の機密情報を得てしまうかもしれない。有効な調停のもう一つの重要な要素
は、「リアリティ・テスティング」である。即ち、調停人は、当事者間の相
違点を絞り、そして、膨大な要求を縮小させるために、利害についての当事
者の立場を直視し、質問しなければならない。リアリティ・テスティングと
当事者の真の利益探索の双方は、調停人が当事者と個別に会うことによって
ベストに達成し得る。そして、調停を有効にするために、中立人は、当事者
と個人的関係を徹底して構築しなければならない。対照的に、紛争を裁定す
る業務には、当事者やその利益・立場からの高レベルの独立と感情的距離が
要求される。裁定的手続の完全・廉直性は、一方の主張が他方によって争わ
れないままの場合、あるいは、仲裁人が紛争を裁定するときに無視しなけれ
ばならない情報を得た場合に、損なわれる。そして、彼の不偏性は、全ての
証拠や法的議論内容を知る前に、利害に関して彼の意見を表明するときに、
脅かされることとなる。結果として、仲裁人は、彼の意見を表明したり、セ
ンシティブな情報を聞き出すときに、相当注意を払う傾向が出てくるだろ
う。このことは、反面、彼の調停人としての試みの有効性を減殺させる。加
えて、後ほど紛争を裁定しなければならないであろう者との取引を考えるだ
けで、当事者は、調停人に正直で率直であることについて躊躇してしまう可
能性がある。このジレンマのために、二つの潜在的に共存しない役割として
調停人と仲裁人を扱ってしまう危険がある。」（注－ Christian Bühring-Uhle, 
Arbitration and Mediation in International Business, 2nd Edition (Kluwer 
Law International, 2006) p.248）
　以上のように、調停段階における利益ベースの交渉・調停の試みが、仲裁
段階における権利ベースの裁定手続に害を及ぼす可能性があるために、十分
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になされないというリスクがあるので、注意してリスク回避すべきである。
2．Thomas J. Brewer & Lawrence R. Mills の見解
　Thomas J. Brewer & Lawrence R. Mills は、Med-arb の欠点について、同
一人による調停・仲裁手続においては、当事者に不利益を課し、中立者に倫
理的問題が発生する可能性があり、当事者の率直さと調停人の熱心さを阻害
し、そして、仲裁部分の公正性についての疑念を、調停段階における当事者
と中立者との caucus 等によって発生させるとする。－「組み合わせされた
Med-arb 手続は、調停と仲裁が同一人によって実施される場合、当事者に著
しい不利益を課し、中立者に重要な倫理的問題が発生する可能性がある。例
えば、AAA は、同一の中立者が同一の手続において調停人兼仲裁人として
仕えないことを推奨している。たった一人の中立者を使用するデメリットに
は、以下のものが含まれる。－①手続の調停局面において、中立者と率直に
情報を共有することを当事者が進んで行うことは、控えられるであろう。当
事者が合意できない場合に、その後、調停人が仲裁人となることを知って
いるならば、当事者は調停人との caucus において率直に問題を議論するで
あろうか？。当事者と調停人との間の信頼とオープンなコミュニケーション
は、侵害されるのではないだろうか？。調停人との率直で正直な私的コミュ
ニケーション（caucus）が一般的に調停の成功には重要であると見なされる
ので、このような Med-arb の欠点は、特定の事件においては、非常に重要な
問題である。②調停人の調停局面における行為は制限されるかもしれない。
調停人が、合意が達成されない場合、当事者の紛争を解決する仲裁人となら
ねばならないことを知っているとき、調停人は、通常の熱心さで調停局面を
指揮することを控えるのではないだろうか？。③調停局面において起こり得
る出来事が、後に、当事者をして、手続の仲裁部分の公正性についての疑念
を抱かせるかもしれない。例えば、調停人が調停中に評価的な「セトルメン
ト・ジャッジ」的アプローチを採用する場合、当事者は、同一人による後の
仲裁が公正であると信ずるであろうか？。④調停局面において開示された情
56
報が、中立者をして、仲裁局面において疑念を抱かせるような行為に導く可
能性がある。例えば、調停人兼仲裁人が、Med-arb 手続の仲裁局面において、
先に調停における caucus において開示された情報を適切に扱うことができ
るであろうか？。⑤調停局面において得られた機密情報は、仲裁人としての
義務を遂行中に、中立者によって利用され、あるいは、中立者に影響を与え
るであろう。調停の行動を規制しているほとんどの規則は、調停において何
が起こったかに関する情報（譲歩、提案、反対提案等）に対して厳格な制限
を課している（注－例えば、AAA の（旧）商事調停規則1999年1月1日改正 ･
施行の M-12では、調停人に開示された機密情報は、調停人あるいは当事者に
よっていかなる仲裁、司法、あるいは、他の手続においても開示されてはな
らない、と規定している。）。逆に、ほとんどの仲裁人を規制している倫理規
則では、明確に、事件の全ての当事者より少ない数の当事者による中立的仲
裁人との単独・個別の接触を禁止している（注－例えば以下を参照－ AAA
の（旧）商事仲裁規則の1999年1月1日改正 ･ 施行の R-20(a) －いかなる当事
者、あるいは、当事者のために行為するいかなる者も、仲裁に関して、中立
的仲裁人あるいは中立的仲裁人の候補者と単独でコミュニケートしてはなら
ない。）。Med-arb 手続において、caucus を行わないというアプローチが採用
されない限り、中立者は間違いなく各当事者と caucus を開催するであろう。
そしてそこで、機密情報が他方当事者の面前以外で、中立者に伝達されるで
あろう。そのような情報が Med-arb 手続の一部の仲裁人によって所有され、
他の仲裁人によって所有されないことがなぜ許されるのであろうか？。これ
らは、当事者および中立者が Med-arb 手続に入る前に注意深く考慮すべき
重要な欠点である。実際、これらの問題は、非常に深刻であるので、ある中
立者は、彼らが以前に調停人として仕えた事件を仲裁することに決して同意
しないという立場をとるのである。」（注－ Thomas J. Brewer & Lawrence 
R. Mills, Combining Mediation & Arbitration (Dispute Resolution Journal, 
November 1999) p.35～36）
　以上のように、Thomas J. Brewer & Lawrence R. Mills も、調停局面にお
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ける当事者の利益探求のための率直でオープンなコミュニケーションが阻害
され得ること等を指摘している。
3．Harold I. Abramson の見解
　Harold I. Abramson は、仲裁手続における仲裁人の調停・和解勧試上の問
題点として、同一人による両手続実施の困難さ、仲裁人としての不偏性と調
停人としての柔軟性を同時に維持するための能力不足、当事者のフランクさ
の喪失、そして、中立者が調停手続を省略する危険性を挙げている。－「国
際ビジネス紛争を解決するベストなタイミングは、国際仲裁開始後である。
裁判所における訴訟のように、当事者は、裁定的手続が開始し、ある程度進
んだときに、和解する準備ができる。裁判所においては、裁判官は、通常、
和解への扉を開いている。裁判官はセトルメント・コンファランス（和解協
議会合）を開催し、和解交渉に積極的に参加する。しかし、仲裁人は、めっ
たに和解への扉を開けない。そして、仲裁人がその扉を開けるとき、彼らは
仕事を失う危険に見舞われる。従って、国際仲裁人が安全に和解に関与する
にはどうしたらよいのかという問題がある。国際仲裁人は、安全に当事者に
和解を勧めることができる。仲裁人は、当事者に和解を考慮することを提案
し、あるいは、別の中立者を当事者に選ばせて調停を試みることができる。
これらの方法を採ることによって、仲裁人は、和解交渉に直接参加すること
から逃れることができる。また、仲裁人は、敢えて和解交渉に直接参加する
かもしれない。この方法は、論争の的であり、危険に満ちている。仲裁人が
いつ、どのように和解交渉に参加するべきかは、オープンに検討し、そして、
議論しなければならない。理想的には、私は、国際仲裁人は、直接的和解交
渉を行うべきではないと考える。私は、事件を和解しようとしている中立者
は、事件を決定する中立者とは異なっていることが適当であると思う。別人
にすることで、和解勧試者としての中立人に業務をうまく遂行するための最
大限のフレキシビリティを与えながら、決定者としての中立者の不偏性を保
持することができる。しかし、現実主義者として、私は、国際仲裁において、
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和解の機会を失うことを心配している。多くの国際紛争では、全ての当事者
と弁護士を招集することは大変煩わしいことである。参加者が面と向かって
会う最初の機会は、仲裁のヒアリングの初日まで訪れない（あるいは、その
前日に外国で時差から回復しているときである）。この最初に会う機会が、当
事者が事件の和解について議論する最初の機会である。ここでは、これらの
和解協議が仲裁人によって支援され得るかどうかについて検討する。厳格な
セーフガードの下でなされるとき、これが実現可能となる。参加者が注意深
く造られたプロトコルに従うことに同意する場合、この準最適アレンジメン
トによって、有効で、コスト効率のある、そして、フェアな紛争解決への機
会を提供しながら、仲裁人の不偏性を保持することができる。この論文にお
いて、私は、一人の中立者が事件を仲裁し、そして、調停するときに遭遇す
るジレンマを検討し、和解しようとする仲裁人が使用可能な和解方法の限界
を検討し、そして、事件を敢えて和解しようとする仲裁人に対して、使用可
能な方法を勧めたい。一人の中立者が二つの手続を行うことができるか？：
実務家と学者は、一人の中立者が同一の事件において、仲裁人兼調停人とし
て行為することができるかについて、熱心に議論してきた。利点は自明であ
る。事件を調停する仲裁人によって、当事者は時間と金銭を節約することが
できる。仲裁手続を続行するよりも和解する方が節約できるのである。さら
に言うと、再スケジュールされた会合にて紛争について教育されなければな
らない中立者を新たに選任することによって仲裁を延期させるような事態を
招くことなく、事件が解決される。これらの節約は、中立者、当事者、そし
て、弁護士が異なる国から来る国際仲裁においては、会合のスケジューリン
グが困難であることから、非常に大きいものとなる。このような理由から、誰
もが仲裁手続のために一つの場所に既に招集されていると、当事者には、仲
裁人が事件を調停するという選択肢が大変魅力的に映るのである。主要なリ
スクは、一人の中立者が同一の事件で、仲裁人と調停人という二つの明らか
に異なる役割を効率的に遂行できないかもしれないということである。各手
続の完全・廉直性を保持するために、中立者は、仲裁人としての不偏性と調
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停人としての柔軟性を同時に保持しなければならない。中立者は、事件を調
停しようとしているとき、いかに不偏性を保持するかをよく考えなければな
らない。調停人は、例えば、和解目的のために機密情報を求めたり、caucus
を開いたり、「Reality testing（現実性テスト）」を実施したり、そして、請
求の相当性を評価したりする。これらの方法は、調停手続には恩恵をもたら
すが、仲裁手続を法的攻撃にさらすこととなる。当事者は、仲裁人が調停時
に知った情報に影響されていることを根拠として、仲裁人あるいは仲裁判断
に対してクレームをつける可能性がある。また、当事者は、事件に関して、
相当性の評価を行ったことで、仲裁人が調停時に、事件に偏見を持つように
なったと主張するかもしれない。当事者は、調停時に、仲裁人のアドバイス
に従わなかったために、仲裁人が当事者に対して報復しているとの不平を言
うかもしれない。従って、仲裁人は、自身の仲裁人としての地位を剥奪する
かもしれない調停手続に従事すると、大変なリスクに直面する。このリスク
を軽減するために、仲裁人は、調停努力を有効にするいくつかの基本的技術
を使用することを制限せざるを得ないと感じるかもしれない。同一の中立者
が二つの手続を遂行すると、その他の問題も生ずる。調停努力を成功させる
ために、当事者は、調停人に率直に意見を述べなければならないが、当事者
は、調停人がその後、仲裁人となるので、戦略的理由から、調停人に対して率
直にならないかもしれない。その上、中立者は、調停手続にとって重要な段
階を省略するかもしれない。即ち、調停背景説明書を準備したり、調停人・
弁護士・顧客によるオープンな意見陳述のような、当事者を和解に向ける手
続が省略されるかもしれない。国際紛争解決の分野において、この議論は、
世界の異なる地域における異なる実務と関係している。多くのアジア諸国と
ヨーロッパの数カ国の国々においては、仲裁人と当事者は、米国よりも仲裁
人が事件を調停することに対して寛容である。例えば、仲裁人と調停人の役
割の最も完璧な統合は、中国のモデルにある。そこでは、手続のいかなる段
階においても、仲裁人は調停人となることができ、そして、再び仲裁人とな
ることができる。米国とドイツの実務家を調査した結果、ドイツでは、仲裁
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人が調停交渉に参加することはしばしば見受けられるのだが、米国では、そ
のようなことは極めてまれである。仲裁人が調停交渉に参加することの妥当
性については、ドイツの回答者のうち、92％が適当であるとし、米国の回答
者のうち、71％が仲裁人の調停交渉を拒否している。このように、仲裁人の
異なる文化経験が、一人の中立者が二つの手続を進めることに対する参加者
の態度を形成しているのである。」（注－ Harold I. Abramson, Protocols for 
International Arbitrators who dare to settle cases (The American Review 
of International Arbitration, Vol.10, 1999) p.1～5）
　以上のように、Harold I. Abramson は、仲裁人による調停に伴う問題点
を列挙しているが、その中で、手続参加者によって注意深く造られたプロト
コルに従って、厳格なセーフガードの下で、手続がなされれば、同一人兼務
が可能であるとしていることが注目される。その際、彼は、別人による仲裁
が最適で、同一人兼務は準最適手続であると指摘しているが、当事者のイン
フォームド・コンセントに基づき構築された同一人の兼務手続によって、当
事者利益の最大化を図ることの方がむしろベストではないかという疑問が残
る。
4．James T. Peter の見解
　James T. Peter は、Med-arb においては、調停部分と仲裁部分が、本来のオ
リジナルな姿と較べて、利点を失ってしまっているとする。その理由として、
秘密情報による仲裁人の不偏性侵害、caucus によるデュー・プロセス違反、
和解合意の強制、当事者の調停における率直さの喪失、そして、両手続が要
求する異なる能力を有する者の発見の困難さを挙げている。－「同一人が双
方の手続に関わりながら、手続の調停部分と仲裁部分がなお有効であるかど
うかについての問題があるために、オリジナルな Med-arb 手続は、反対され
てきている。調停と仲裁が本来的に異なるため、問題が発生している。これ
らの問題は、以下、個別に詳細に検討し、手続のデザインを改善するために、
何が問題なのかを把握することとする。① Med-arbitrator（調停仲裁人）の不
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偏性侵害：最初に、Med-arbitrator が純粋な仲裁では知り得ない秘密情報を、
caucus 中に知るという問題がある。仲裁人は、法に基づいて決定し、あるい
は、彼が正義であると考えることを衡平の原理に基づいて決定することを要
求される。衡平に基づく仲裁に関しては、アメリカ法は、必ずしも法に基づ
く仲裁を要求していないし、国際仲裁では、「amiable compositeur」として
問題を決定することが要求される場合もある。法に基づくか、衡平に基づく
かのいずれの場合でも、仲裁人は、決定にとって適切であると一般的に認め
られる事実にのみ基づいて事件を決定すべきである。紛争が仲裁人によって
決定されるとき、当事者は、適切であると認める全ての事実を提出しなけれ
ばならない。ところで、特に、Med-arbitrator が caucus に従事する場合、彼
は、当事者を感情的な問題のような事実に無関係な事柄を議論させるために
集めることができる。親密で、感情的で、個人的な、そして、その他の法的
に無関係な情報である私的秘密を知った場合、Med-arbitrator が仲裁人とし
て影響を受けずにいられると信じることは困難である。当事者とこのような
機密事項に関わった場合、Med-arbitrator が意識的あるいは無意識的に、当
事者の一人に同情したり、何らかの感情を有するに至る可能性がある。これ
は、調停段階では問題ないが、いったん仲裁段階に至ると、調停中に知った
機密を無視することが極めて困難であるので問題になるのである。純粋な仲
裁手続においても、仲裁人が見たり聞いたりすることに影響を受けることは
事実であるが、Med-arbitrator は仲裁人よりも機密情報に影響され易い。な
ぜなら、Med-arbitrator は調停手続の中で、彼に対してのみ開示される機密
を知るからである。従って、Med-arbitrator は仲裁人よりも多くの忌避の危
険にさらされることとなる。このオリジナルな Med-arb 手続に反対する意見
に対しては、仲裁人は、裁判官が証拠原則（the rules of evidence）を適用す
るように、（不要な）情報を除外することができるはずなので、あまり説得力
がないとも指摘されてきた。しかし、この指摘においても、不偏性を侵すと
いう問題を克服するのに十分な論拠が提供されているわけではない。証拠原
則（the rules of evidence）は、決定目的のために、（不要なものが）意識的
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に除外され得る法的に適切な事実のみに基づいている。他方、調停段階で伝
達された法的に関係のない情報は、意識的には除外されない。なぜなら、証
拠原則の下におかれず、そのような情報は事件の結果には一見したところ影
響を与えないからである。このように法的に関係のない情報と結果との間に
曖昧な関係しかないので、除外されるべき情報を合理的に隔離することは不
可能である。同様の理由で、調停時に得られた情報全てを仲裁時に考慮され
ないようにすることも不可能である。問題は、Med-arbitrator が、いったん
ある事実を知ったとき、一方当事者に対して、より理解を示し、そして、協
力的となることにある。これが無意識に行われていれば、意識的にどのよう
にこれを防いだらよいのであろうか。Med-arbitrator が決定や仲裁判断の前
に、事件評価を行った場合、彼は事件を前もって判断したこととなる。これ
は、手続の残った部分（仲裁）に関して、不偏性に対する疑惑を発生させる。
仲裁人が、紛争において、法的意見を提供したり、あるいは、個人的事件評
価を表明することによって、彼の「知識的自由」は阻害され、そして、不偏
性は失われる。不偏性は、仲裁人、特に、国際仲裁における仲裁人にとって、
重要なルールである。当事者がどの程度、この不偏性要求を放棄できるかは、
あまり明確ではない。事件の決定時に不偏性が備わった仲裁人を得ることが
できない場合、オリジナルな Med-arb 手続が許されるものかどうかが問題
となるのである。②デュー・プロセス違反：Caucus は、デュー・プロセス
のルールに違反している。なぜなら、相手方当事者が、Med-arbitrator に証
拠として言われたり、あるいは、提出されたものに対して反対する機会を奪
われるからである。Caucus 時に提供された情報が機密のまま保持される場
合、当事者はそのデュー・プロセスの権利をどの程度、そして、どの段階で
放棄できるのかが問題となる。③強制：調停人が紛争を決定できる権限を有
するとき、彼は、当事者に和解を強制するかもしれない。これによって、調
停の価値が阻害される。交渉によって解決されたと見えるものが、当事者か
ら見れば強制されたものである場合、当事者の満足度と履行意欲が削がれて
しまう。このような調停は、「強制調停（muscle-mediation）」となってしま
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う。当事者が不利益な決定の直接的圧力を受けることなく、当事者の自由意
思で和解を行うという希望が満足されないのである。しかし、当事者が裁定
的手続の結果を予想しながら、自由意思で決定するということに、何らの強
制・圧力が働いていないとも言えない。これ自体、ある種の圧力であると認
識され得る。当事者が裁判あるいは仲裁においてどのくらい勝つ機会がある
かを理解すればするほど、当事者がこれらの機会を反映した和解案に合意す
る可能性が高くなる。いかなるときも、和解合意は、当事者が「BATNA（a 
better alternative to no agreement）」として認識するものである。そして、
当事者がよい代替案と認識するかどうかは、事件評価の問題に大いに依存し
ている。当事者は、事件評価において、決定者がどのように判断するかを予
想する。Med-arbitrator が事件評価を行えば、彼は当事者に、より正確に事
件に勝つ可能性を認識させることができる。彼は、決定者という地位にある
ので、誰よりも正確に事件評価を行うことができる。個人的誠実性の問題と
して、事件は、Med-arbitrator が調停段階で提案したことに従って決定され
るであろう。事件を決定する権限のない者は、決定者がどのように事件を決
定するかを不正確に予測するしかないという問題がある。法は数学のように
正確ではないので、事件評価においては、数々の法的・事実上の問題が不合
理・裁量的にではなく、異なって認識し得るということが考慮されなければ
ならない。従って、どの事件にも、勝ったり、あるいは、負けたりする可能
性があると言える。裁定的手続の開始段階において、勝者を確実に予想する
ことは不可能である。しかし、「通常の事件評価者」と Med-arbitrator との間
の違いは、Med-arbitrator は、他者がどのように同一事件の法的・事実上の
問題を決定するかを考慮する必要がないということにある。Med-arbitrator
が問題を理解することに立脚して、事件が決定されるのである。このように、
Med-arbitrator の評価によって不確定部分が除去されるという結果が導かれ
る。Med-arbitrator が事実上あるいは法的な問題について意見を表明すれ
ば、事件はより予測可能なものとなる。この不確定要素の除去は、この手続
が意識的に決定と認識されていなくとも、既に決定の一部となっているので
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ある。Med-arbitrator が法的評価に基づいて和解提案をすれば、これは基本
的には事前の決定である。当事者が予想結果を受け取れば、当事者の和解内
容は、その予想結果に近いものとなる。結果の予想が当事者の強い希望によ
るものであるので、Med-arbitratorの結果予想権限は、オリジナルなMed-arb
手続の強さの源泉と見なされ得る。しかし、問題は、Med-arbitrator が評価
するのではなく、むしろ決定し、あるいは、少なくとも決定手続を開始して
いるという事実にある。これを行うことによって、結果の予想可能性は高ま
る。しかし、これによって、調停局面の価値を減殺する。なぜなら、その与
える結果の点で、当事者自治による問題解決というよりも裁定的となるから
である。ここでも目標は、ひとえに紛争を処理することにある。しかし、こ
の方法は、当事者が彼らの問題をよりよく解決する方法を見出すことを支援
するものではない。当事者が Med-arbitrator の示した条件に合意したと言っ
ても、この条件は第三当事者の意思決定の産物であるという事実を変更する
ものではない。従って、その条件は押し付けられたものであると認識される。
しかし、手続の受容性については何の問題もない。即ち、Med-arbitrator の
機能は、究極的には、当事者が自身で和解に至らない場合、紛争を決定する
ことである。強制の問題の点において、当事者が提案された和解案に同意す
ることと、Med-arbitrator にその提案に従って事件を決定させることとの間
には、違いがない。強制と映るもう一つの問題は、次の場合に発生する。仲
裁人が当事者に和解案を勧めるとき、仲裁人が彼のエゴで和解案を作ってい
ると考え、当事者の一方が No と言わざるを得ない場合である。即ち、当事
者が No と言えば、仲裁判断は No と言った当事者に不利になる内容が盛り
込まれる恐れがつきまとうことである。仲裁人が当事者をこのような地位に
置くのは好ましいことではないと考える。これは、不偏性の問題のもう一つ
の面でもある。いったん事件評価がなされたら、敗北当事者は仲裁人が不偏
であり続けることを信ずることができないので、当事者は仲裁判断を報復と
認識するであろう。④当事者は、調停においてオープンでなくなる：調停人
は、当事者が相互に利益がある分野を探索・ガイドするために、当事者の真
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意、潜在的利益、嗜好、そして、ビジネスのバックグラウンドを知る必要があ
る。従って、調停人は、この目的のため、当事者がより率直になるよう鼓舞
しなければならない。仲裁においては、各当事者は、決定者に対して、自分
の側が正しいことを説得することに焦点を当てる。このため、当事者は、そ
の弱点をさらけ出さず、Med-arbitrator に事件の背景まで探索させない。結
果として、当事者は、率直ではなくなる。なぜなら、彼らは Med-arbitrator
が決定権限を有することを知っており、そして、Med-arbitrator が開示情報
を不利に使用することを恐れるからである。このように、調停の大きな利点
の一つ、即ち、当事者の不利になる機密情報が伝播されるリスクを被らずに
相互の利益を安全に探索するという利点が著しく弱められるのである。⑤要
求される異なる技能：さらなる心配は Med-arbitrator の技能についてであ
る。調停人の技能は、仲裁人のそれとは異なる。しかし、これは、これらの
機能が組み合わせられないことを意味するものではない。双方の分野で必要
な知識と経験を有する者を見つけることがより困難であるというだけであ
る。これは単に実際上の問題にすぎない。⑥要約：調停と仲裁は、第三当事
者である中立者が異なる任務を有する二つの別個の紛争解決手続である。調
停においては、調停人は、何が起こったかを判定することなく、当事者が自
身の問題を自身で解決することを支援する。仲裁においては、仲裁人は、過
去に何が起こったかに基づいて、事件を裁定する。オリジナルな Med-arb に
おいて、調停部分と仲裁部分は、そのオリジナルな姿と較べて、不利な面を
有している。第一に、和解合意は、任意的紛争解決というよりは決定に似て
いる。第二に、当事者は、調停人に対するのと異なり、Med-arbitrator に対
しては、率直になれない。第三に、仲裁部分は、偏見を有する仲裁人によっ
て判断される可能性があるということである。」（注－ James T. Peter, MED-
ARB in International Arbitration (The American Review of International 
Arbitration, Vol.8, No.1, 1997) p.91～98）
　以上の中で、James T. Peter は、権利ベースの調停（評価）には、当事者
を強制的に和解合意に向かわしめるリスクがあると指摘している。思うに、
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調停には、利益ベース調停と権利ベース調停があり、調停人は、当事者の利
益最大化のために、利益ベース調停部分を最大化する義務があろう。
5．David C. Elliott の見解
　David C. Elliott は、Med-arb のジレンマ（板挟み）に触れ、調停と仲裁の
根本的相違、caucus が自然的正義に与える影響、調停人の利益探索が仲裁に
与える影響、そして、調停でのコントロール欠如や調停中の情報の品質の悪
さ等を Med-arb の欠点として挙げている。－「調停と仲裁をミックスし、同
一人に調停人と仲裁人の双方の役割を果たさせるという考えは多くの法律家
をぞっとさせる。理由は以下である。① Med-arb はハイブリッド（複合的）
である：調停と仲裁は、大変異なった手続である。そして、大変異なる結果の
達成を目指す。それらを組み合わせようと考えることは、多くの者にとって、
絶対行ってはならないことなのである。基本的相違には次が含まれる。・調
停においては、調停人は、解決の潜在的可能性を広げるために、紛争当事者
の利益を探求する。仲裁においては、最後まで当事者が開示しようとしない
ものは潜在的利益である。・調停においては、調停人は手続をコントロール
し、そして、しばしば、多くの質問も行う。仲裁においては、通常、仲裁人
は、質問することは少なく、当事者あるいはその弁護士に各々の主張を呈示
することを許す。・調停においては、当事者は各々調停人と caucus を行う
ことができる。ほとんどの仲裁においては、このことが決定を覆す要因とな
り得るであろう。・調停においては、当事者は、彼ら自身と他方当事者の利
益を合致させることを求めて、和解しようと試みる。これには、彼らの将来
的関係を見ながら、合意を修正することも含まれる。仲裁においては、利益
は権利によって劣後に置かれる。各当事者は、自身の主張にベストの照明を
当て、相手方に最も悪い照明を当てる。・一つの調停手続だけでなく、多く
の調停手続がある。どの手続が使用されるかは、主に調停人のバックグラウ
ンドとトレーニングに依拠している。強力な労働関係のバックグラウンドを
有している調停人には、ある学校等で学んだ者より、明瞭に手続を区分し、
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そして、調停手続において、より主張をする傾向がある（ある学校等とは、
例えばハーバードの規律的交渉モデル、The British Columbia Justice、The 
Alberta Arbitration and Mediation Society である）。② Natural justice（自
然的正義）の懸念：法律家を最も心配させるのは、調停人が私的に各当事者
と caucus をすることである。我々の正義の観念の基本的なものは、相手方
の主張を知り、そして、それに答えることができることである。一方当事者
が他方当事者の言っていることを知る方法がない場合、どのようにすれば相
手の主張に答えることができるであろうか。他方当事者が何を言ったか、お
よび、それが、調停人から仲裁人となる者にどのような影響を与えるのかを
考えることは、解決の妨げになる。Caucus が法律家にとって問題がある一
方、caucus は、調停人兼仲裁人にとってのジレンマともなり得る。Caucus
にて言われたことへの信頼がどの程度あるだろうか。Med-arb 手続は、当事
者の心に、偏見の問題を引き起こすであろう。この問題は、調停人が格別に
自己主張が強い場合、あるいは、調停中に助言的意見を提供した場合に、最
も起こり得る。助言的意見とは、事件が仲裁に付された場合の、調停人が最
も可能性の高いと考える結果に関する非拘束的意見の表明である。同様に、
caucus の結果として、当事者は、調停人が、機密として聞いたことについて
一方当事者に対して偏見を有していると感ずるかもしれない。自然的正義の
問題は、調停手続が caucus に非常に依拠していたり、当事者の地位に関し
て公式・非公式な意見を提供する場合にしばしば起こる。調停に関して、よ
り積極的なアプローチは、caucus に依拠している度合いが低く、当事者を交
渉のテーブルに就かせ、紛争に取り組むための異なったアプローチに着目さ
せることをデザインする技能によって達成される。これは、caucus が行われ
てはならないということではなく、caucus が以前よりも流行っていないとい
うことなのである。「自然的正義」の問題は、Med-arb 手続において当事者が
満足するように取り扱われ得る。しかし、これは、当事者が十分に情報を与
えられ、討議し、検討し、決定した場合にのみ満足のいく手続が達成される
のである。③コントロールの欠如：裁判所で交互に発言する当事者は、誰が
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いつ発言を許されるかをすぐに発見するであろう。裁判官と弁護士は、手続
をコントロールし、そして、ほとんどの場合、当事者の行動をもコントロー
ルする。同様のことが仲裁手続にもあてはまる。調停においては、全く反対
のことが真実である。当事者は自由に発言できるのみならず、そのようにす
ることが奨励される。そして、人々は当事者の話に耳を傾ける。この当事者
の自由は、事実を取り扱う裁判所の手続と規則をコントロールすることに自
信を有する弁護士にとっては、気に障ることである。さらに気になることは、
調停人が調停手続に対して直接の影響を有することである。調停人によって
なされる質問は、解決の可能性を広げるために、当事者の利益を引き出すこ
とを目指している。調停において重大な役割を演ずる事柄は、弁護士が仲裁
のヒアリングにおいて議論したくない事柄である。いったん潜在的利益が調
停中に現れたとき、調停人兼仲裁人が、仲裁判断を付与するときに、それら
を除外することを期待するのは、非現実的である。実際、調停中に言われた
ことを除外することは、たとえそれが理論的かつ実務的に可能であるとして
も、仲裁判断の品質を減殺させるかもしれない。また、調停中に提供された情
報の品質には不安がある。両当事者が出席しているとはいえ、情報は宣誓の
下で提供されているわけではない。より心配なのは、当事者によって交わさ
れる情報に払われる調停人の注意である。調停においては、調停人が問題を
理解することは、当事者が相手方の言い分や理由を理解することほど重要で
はない。コミュニケーションがうまくいけば、調停人は、自身が内容やその
重要性を十分理解していなくとも、手続を中断することはない。他方、仲裁
においては、当事者は、仲裁人を説得するために、自身の主張を呈示し、仲
裁人が問題を理解していることを確認する。そして、仲裁人は、確実に、仲
裁判断を付与する前に、問題を理解していることを確認する。これらの心配
の表明は、法的専門家が全て Med-arb に反対していることを呈示する意図か
らではない。実際、Med-arb 手続を開発したのは弁護士であり、そして、多
くの点で、最近の革新的な司法の実験には、Med-arb 概念が取り込まれてい
るのである。」（注－David C. Elliott, Med/arb: Fraught with Danger or Ripe 
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with Opportunity? (Arbitration, Vol.62, No.3, 1996) p.176～177）
　以上の David C. Elliott の指摘の中で、Med-arb のハイブリッドゆえの困難
さと自然的正義の問題は、彼が指摘しているように、当事者が十分な情報を
与えられた上で、当事者自治に基づき手続内容を決定することによって、解
決が可能である。さらに、彼の調停人の事案に対する不十分な理解の懸念は、
仲裁段階開始時で、改めて争点整理（決定）を行うことで、解決されるであ
ろう。
6．Barry C. Bartel の見解
　Barry C. Bartel は、Med-arb の 有 効 性 に 対 す る 反 論 と し て、Med-
Arbitrator の甚大な権限によって当事者が圧力を受ける危険性、調停段階の
秘密情報が中立者の不偏性に与える悪影響、そして、中立者が調停と仲裁と
いう全く異なる手続において十分な遂行能力を有し得ない危険性を挙げたう
えで、それぞれについて検討している。－「Med-arb 手続の有効性に対する
基本的な反論は、調停と仲裁間の生来的相違が両者を組み合わせて一つの手
続とする可能性を著しく限定しているということである。調停は、話し合い
の要素が強く、そして、ひとえに当事者の合意に依拠している。他方、仲裁
は、裁定的であり、第三当事者である中立者の拘束的決定に依拠している。
これらの手続の組み合わせは、数多くの問題を発生させる。最初は、① Med-
arbitrator は、甚大な権限を有し、そして、意識するとしないとにかかわら
ず、調停段階において、拘束的仲裁判断の脅威を利用することによって当事
者に圧力を与えるかもしれないことである。二番目は、②中立者が調停段階
において秘密情報に接し、仲裁段階において不偏の決定を付与することが困
難となることである。最後に、③中立者は、一つの段階で問題解決者となり、
そして、他の段階で決定者となるのは困難であるということである。あるい
は、中立者は、双方の機能を果たすために必要とされる大変異なる技能を所
有していないかもしれないということである。（訳者注：以下に上記①～③に
ついて詳述される。）① Med-arbitrator の権限：競合する利害を有する当事
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者間を調停することを試みる同一人に拘束的決定を付与する権限を与えるこ
とは、中立者の権限を非常に強大なものとする。この結果、Med-arbitrator
による調停段階での強制が生ずる。結果として、交渉による解決と思われる
ものが、当事者には押し付けられたものと認識され、当事者の満足と関与の
程度を減少させている。Med-arb の成功の一部は、Med-arbitrator が仲裁手
続の影の下で、調停を行うという「力」に依拠している。確かに、この力は
乱用され得る。裁判官あるいは仲裁人もまた、乱用され得る権限を有してい
る。実際、裁判官と仲裁人は、時々、当事者間の交渉を支援することによっ
て、紛争を解決しようと試み、同時に、決定者としての権限が背後にあると
いう Med-Arbitrator の機能を果たしている。調停人でさえ、当事者の交渉
の技能的支援者であるけれども、一定レベルの権限を有している。紛争を決
定あるいは支援をする権限が、第三者に付与されるときはいつでも、乱用の
可能性が発生する。Med-Arbitrator として従事する者はこの可能性を認識
すべきである。そして、各当事者は、Med-Arbitrator の手続スタイルや技
能を調査し、Med-arb 手続の利便の替わりにリスクを受容することを確認し
なければならない。ある状況では、当事者は、権限の適切な行使に関して調
停人兼仲裁人間でチェックする手段を提供するために、三人からなるパネル
を Med-Arbitrator として構成・活動させることを望むかもしれない。Med-
Arbitrator の生来的権限の影響については、限定された調査しかない。しか
し、ある分野における調査では、データが三つの手続の観察から収集され
た。即ち、（単なる）調停会合、異なる者によって仲裁される手続が控える
調停会合、同一の者によって仲裁される手続（Med-arb）が控える調停会合
である。（注－ Pruitt, McGillicuddy, Welton, & Fry, Process of Mediation in 
Dispute Settlement Centers, MEDIATION RESEARCH 368 (K. Kressel, D. 
Pruitt & Assoc., eds. 1989) p.370～371）
　研究によると、申立人の行為は、調停よりも Med-arb の下で、より好まし
いものとなっている。調停人が仲裁権限を有しているとき、申立人は、あま
り怒らず、敵対的コメントをせず、そして、不愉快な比較をしない。申立人
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は、問題を処理するために、より新しい代替的解決を提案する。重い圧力、即
ち、解決のための脅しや強力な擁護によって圧力をかける戦略は、単なる調
停手続におけるよりも Med-arb においては、非常に効果的に利用され得る可
能性がある。研究によると、調停に異なる者によって仲裁される前提がある
場合、調停人は、通常の調停や Med-arb におけるよりも、活動が停滞し、関
与度も少ない。研究によると、二つのあり得る可能性が提供された。－（1）
紛争が解決されなければ、別人の下で決定が下されるので、調停人が結果に
対して責任を感じない。（2）潜在的仲裁人と比較して権限が少ないので、調
停人のモラルが低下する。研究の結論として、Med-Arbitrator の拘束的決定
権限が当事者の合意達成を推進しているという事実が示されている。Med-
Arbitrator の権限のため、申立人は、（攻撃的な）戦略と熱意を緩和し、問
題解決に従事し、そして、論争を解決するために創造的な考えを開発する。
研究において、Med-Arbitrator に付与された権限のために、当事者が譲歩条
件を述べ、あるいは、当事者が強制されて、尚早で不必要な譲歩を余儀なく
されているかどうかについて調査された。研究では、Med-Arbitrator が圧力
をかける戦略を使用した場合の危険について触れながらも、Med-Arbitrator
は、それほど命令的ではないとしている。圧力戦略は、手続を救済しようと
して、手続の終結を目指す傾向がある。実際、Med-arb への参加者は、Med-
Arbitrator と当事者の関与度合いが、通常の調停や仲裁が別の者によってな
される調停に参加するときよりも大きいと感ずる。Med-Arbitrator の権限
は、Med-arb 手続の解決に対する圧力の源泉である。端的なケースでは、調
停人は、結果の公正さを確保しようとするけれども、彼の本来なすべき主要
な役割は、当事者の交渉を支援することである。このように、調停人として
行為する者は、和解結果の公正さに対して責任を有しない。しかし、Med-
arb においては、Med-Arbitrator は、調停が不調の場合、仲裁判断を付与す
るので、結果の公正さを考慮する。仲裁に最終的に訴えることがない場合に
は、調停における当事者は、紛争が解決されることを保証する唯一の方法と
して、当事者が不公正な結果であると考えることに屈服する誘惑にさらされ
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るかもしれない。その上、調停人は、当事者の交渉技能や交渉力を平等化す
る能力や意欲がないかもしれない。しかし、Med-arb においては、弱い立場
の当事者は、相互に満足のいく合意が達成されないときは、Med-Arbitrator
が決定を下すことができるということを認識しながら、安心して、交渉する
ことができる。弱い立場の当事者は、Med-arb において好ましい結果が保証
されているわけではない。しかし、手続は、弱者であることが結果に影響を
及ぼさないことを保証する。同時に、強い立場の者は、手続を支援する中立
者が最後には問題を決定することを認識することによって、合理的で公正で
あるように誘引される。強い立場の者は、これらの理由によって Med-arb 手
続に合意しないかもしれない。しかし、ある紛争が Med-arb に回付されない
という事実は、Med-arb の手続の有効性を削ぐものではない。その上、強い
立場の者が拒否するという問題は、当事者が予め契約によって手続を構築し
ておけば避け得る。このように、当事者の手続への関与は、一方当事者の特
定事例における Med-arb の使用に対する不快感によって妨げられるような
ものではない。
　Med-Arbitrator の権限に関する問題は、誰が調停から仲裁への移行時期を
決定するかである。一方当事者が移行を強いることができるとすれば、当該
当事者は、手続から調停段階を排除することができる。もちろん、仲裁段階
への移行を正式に要求する能力がなくても、当事者は単に協力を拒否するこ
とができる。しかし、Med-Arbitrator が最終的な判断を付与するという当
事者の認識が、有効なディスインセンティブとなっている。同様に、両当事
者が仲裁段階に移行することに合意しなければならないとすると、いずれの
当事者も実際上、いつまでも仲裁手続を遅延させることができる。唯一の真
の解決策は、Med-Arbitrator にいつ調停から仲裁に移行するかを決定する
権限を与えることである。Med-Arbitrator が決定することとすれば、事実
上、当事者が緩やかにしか進展させていない状況から、手続を早めに終結さ
せる動機付けとなる。調停手続は、他の解決方法よりも、より有効に（当事
者の）関係を構築できる。再び言うが、これは、中立者の力の問題である。
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理想的には、移行は、当事者が合意するまでなされないことであるが、あ
る場合には、Med-Arbitrator の主張によって移行される必要がある。Med-
Arbitrator が彼の権限を乱用する可能性もあるが、それによって手続が無効
となることはない。実際、移行を決定する権限は、調停段階で妥協を引き出
すために Med-Arbitrator によって利用される可能性がある。従って、Med-
arb 手続は、「仲裁段階を調停段階後に当事者の合意にかからしめて開始させ
る」ことによって潜在的な不利益を最小化しながら採用されることができる。
言い換えれば、Med-Arbitrator が仲裁段階に移行することが必要と判断する
に至ったとき、彼は当事者に同意を求める。当事者がそれまでの手続におけ
る彼の行為に基づき、Med-Arbitrator が公正であると信ずるとき、当事者
は、仲裁手続に移行することに合意できる。当事者がそのように思わないと
き、当事者はそのように述べ、そして、手続は終了する。このアプローチに
は欠点がある。この手続では、紛争が実際に解決されるという確実性を減少
させ、そして、Med-Arbitrator の力をも減少させる。しかし、このような当
事者の同意次第で同一人による仲裁が開始する手続は、利点も有している。
Med-Arbitrator の権限がありすぎて、調停段階の背後にある仲裁の影によっ
て、強制的になりすぎている場合、仲裁開始を当事者の合意にかからしめる
ことは、Med-Arbitrator の権限を当事者がチェックすることに資する。Med-
Arbitrator は、調停手続における彼の行為に基づき中立者として公正な決定
ができるという点について、両当事者の信頼を維持しなければならない。当
事者が Med-Arbitrator を信頼できない場合、当事者は、ヒアリングが仲裁段
階に進むことを拒み、そして、手続は終結する。このシナリオにおいては、
当事者の合意が必要な Med-arb 手続の調停段階が終了したとき、もう一人の
者が仲裁人として事件をヒアリングするために呼ばれる。これは、Med-arb
ほど効率的ではない。しかし、ある事件においては、同一人による仲裁へと
進み得るので、調停と仲裁を別個の手続として進めるよりも効率的である。
これは、ある者を調停人あるいは仲裁人として有能であるかどうか見るため
にテストし、双方の役割を果たせるほど有能ではない等を判断する方法であ
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る。これは、単純な Med-arb よりも当事者にコントロールを留める方法であ
る。Med-arb 手続は、Med-Arbitrator に甚大な権限を付与する。ある意味で
は、Med-arb 手続は、当事者を正直にする。Sam Kagel は、この権限を Med-
arb のキー・ポイントであると認識した。即ち、当事者は最初から自身の気
持ちを正直に表現しなければならない。なぜなら、特定の問題を正直に話さ
ずに隠した場合、問題が解決されず、その後 Med-Arbitrator が決定を下すか
らである。このため当事者が正直になり、そして、それが Med-arb の重要な
ポイントなのである。Med-arb は、当事者が正直になるためにこのような圧
力を不要とする場合でも、有用な手続たり得る。例えば、Med-Arbitrator は、
調停段階において、一方当事者によってなされた主張が取り入れられないで
あろうことを示唆することができる。そのようにすることによって、Med-
Arbitrator は、当事者がそのポジションを変更し、交渉を継続することを鼓
舞できる。実際、Med-Arbitrator の権限は、可能性として、最大の不利益と
もなり得るし、最大の利点ともなり得る。これは、当事者の誠実性とともに
Med-Arbitrator の能力にも大いに関係しているのである。②機密情報の取り
扱い：Med-arb 手続に対する二番目に重要な批判は、調停人は、仲裁人より
も、紛争に対してより多くを知るということである。その情報のいくらかは、
当事者との caucus 中に得られるかもしれない。このように、Med-arbitrator
は、手続の調停局面中に、機密裡にいくつかの情報を取得し、仲裁の意思決
定局面において、完全には中立者となり得ないかもしれない。調停人の機密
情報へのアクセスに対する批判には二つの面がある。紛争を Med-arb に付
すことに同意した当事者は、紛争が最終的には Med-arbitrator の仲裁権限に
よって決定されるであろうことに気が付いている。従って、当事者が Med-
arbitrator に知って欲しくない情報あるいは感想を有している場合、当事者
は、それを言わないようにすることができる。しかし、当事者は、そのように
発言を控えることが、最終的には仲裁において自身を傷つける可能性がある
ことを認識しなければならない。同様に、一方当事者が Med-arbitrator に仲
裁段階での決定に関係のないことを caucus において言う可能性がある。こ
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のことによって Med-arbitrator は、やりにくい立場に置かれる。なぜなら、
調停人が（仲裁局面で）情報を切り捨てることは困難であり、そして、負
けた当事者は、調停人がそのようにしていることを信ずることがより困難で
あるからである。他方当事者が Med-arbitrator に、caucus において、虚偽、
あるいは、関係のないダメージを与えるような情報を言うのではないかとの
恐れを抱く当事者は、Med-arbitrator が聞くことに対して適正なウエイトを
仲裁段階において置くことができる能力があると信頼し、そうでない場合の
リスクを受容するか、あるいは、安全なメカニズムを考案しなければならな
い。このように、他方当事者に知られない情報は、その真実性が何らかの方
法で証明されなければ、考慮されてはならない。他方当事者に間接的に関係
している機密情報の正確性をテストすることは困難であるので、ある者は、
Med-arbitrator に対して、caucus 中に得る情報をいかに取り扱うかについて
特別の訓練を受けるべきであると勧めている。機密情報の問題をコントロー
ルするための別の方法は、Med-arb 利用契約に、当事者が他方当事者に全て
の関連情報を開示するように特記することである。このように、一方当事者
が、caucus にて Med-arbitrator に関連情報を開示する場合、Med-arbitrator
は、当該当事者に対して、その情報を開示するべきことを主張できる。Med-
arbitrator は、そのようにすることによって相手方当事者を支援するか、あ
るいは、その事件から身を引くことができる。全ての関連情報を開示する契
約があっても、一方当事者が、Med-arbitrator は他方当事者との caucus に
て、特に間違った情報を知り、そして、それを開示もしないし仲裁人を辞任
もしないということを信ずる可能性までを排除できない。明確な解決は、調
停局面における caucus を排除することである。しかし、これは益よりも害
の方が大きいであろう。Caucus は、しばしば調停手続の重要な要素である。
なぜなら、それによって第三者である中立者が各当事者と個別に選択肢を探
索し、そして、非現実的な期待を有している当事者のために現実性チェック
を提供できるからである。ある事件では、Med-arb に紛争を提出しようとし
ている当事者は、caucus の使用を許さないことを約束したがるかもしれな
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い。しかし、当事者は、このことによって、Med-arbitrator が、調停段階に
おいて重要な道具を奪われることを認識しなければならない。恐らく、機密
情報の取扱いの問題は、単に Med-arbitrator の能力の問題である。Simkin と
Fidandis は、次のことを指摘している。“もちろん、他方当事者による直接
的反対に服さない情報がMed-arbitratorに与えられるかもしれないことは真
実である。ある情報は機密と見なされ、ある情報は機密とは見なされないで
あろう。Med-arbitrator に能力があれば、Med-arbitrator は、必要な信頼を
裏切らずに機密情報をチェックし、あるいは、証明する方法を発見すること
ができる。その上、Med-arbitrator が誠実であれば、間違った情報を伝えよ
うとする試みは、簡単にはできないことを両当事者に明確に知らせるであろ
う。有能な Med-arbitrator は、機密情報へアクセスするという問題を解決す
る方法を見つけることができるはずである。”③Med-arbitratorの能力に関す
る懸念：ヒアリングにおける Med-arbitrator の行為は重要である。Academy
のメンバーの一人が次のように観察している－あなたが当事者と個別あるい
は両当事者と一緒に座っているとき、聴き、説得し、コメントを発し、厳し
い表情をしたり、安心した表情をするとき、あなたの責任は重大である。あ
なたの眉が上がるたびに、それは、合意が達成されないとき、あなたがどの
ように問題を解決するかについての事実上の当事者に対するシグナルであ
ると解釈され得る。Med-arbitrator は、調停手続中、当事者に圧力をかけた
り、そして、コメントを発したりするときに、当事者からの尊敬、信頼、そ
して、信用を維持しなければならない。ある程度、当事者は、Med-arb 手続
の調停局面中に、Med-arbitrator との交渉を行う。Med-arbitrator は、当事
者からの信頼を維持するように試みるべきである。Med-arb 手続の重大な懸
念事項は、Med-arbitrator の技能である。実際、いかなる紛争解決方法の成
功も、選別された中立者の品質に依拠している。調停と仲裁は、異なる目的
を有する別個の手続である。調停人として有能であるために要求される技能
は、有能な仲裁人に必要な技能と一致しない。仲裁人が、当事者によって提
供された証拠に基づき、当事者の言い分を聞き、そして、仲裁判断を付与す
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るのに対して、調停人は、当事者が問題を解決するのを支援しようとする。
調停人・仲裁人としての技能を有し、そして、個別には有効に機能できる人
でも、心の底で、最終的に紛争を裁断する可能性があると認識しているとき、
紛争を調停することに全面的エネルギーを注ぐことには困難がつきまとう。
調停人は、判断を与えるような態度である必要はなく、そして、しばしば、
意識してそのような態度をとらないように努める。有能な調停人でも、別の
状況では仲裁人としてよく機能できたとしても、心の中で十分に仲裁人の役
割遂行の準備的心構えを維持することには困難があるであろう。全ての調停
人と全ての仲裁人が有能なMed-arbitratorであると想定するのは賢明なこと
ではない。しかし、多くの調停人あるいは仲裁人は Med-arbitrator として有
能であり得るのである。」（注－ Barry C. Bartel, Comment, Med-Arb As A 
Distinct Method of Dispute Resolution: History, Analysis, and Potential (27 
Willamette Law Review, 1991) p.678～689）
　以上のように、Barry C. Bartel は、中立者の圧力、不偏性、能力に関する
問題点を呈示している。重要なことは、当事者自身がこれらのリスクを十分
に理解し、その上で、Med-arb のダイナミクスという恩恵を得るために、そ
のリスクを受容するか、あるいは、何らかの Med-arb ダイナミクスを制約す
ることとなるジレンマ回避手続を採用し、手続に組み入れるという選択を自
主的にすることであろう。
　なお、日本においては、早川氏が、弁護士会等の Med-arb に反対している。
要約すると、－「調停と仲裁を同一人によって渾然一体として実施すること
は、米国から見るとデュー・プロセス違反である。なぜなら、調停と仲裁は
全く性質の異なる別個の手続であり、米国においては厳然と区別されている
からである。仲裁人が先行する調停手続においても調停人として行動した場
合、仲裁人として予断を有することとなってしまう。なぜなら、調停におい
て取得した不適切な情報が適正な手続を欠いたまま仲裁に利用される危険が
あるからである。即ち、仲裁とは訴訟と同様に、戦略的には自己に有利な事
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情のみを当該第三者に主張していかなければならない手続なのに、これとは
対照的に、自らに不利な事情までさらけ出してでも相手方の理解を求めるよ
うなことが往々にして必要である mediation、あるいは、調停手続を通じて、
当該第三者に対し、本来主張するつもりはない事情まで伝わってしまうので
ある。」（注－早川吉尚、米国からみた日本の ADR とその問題点（1）～（5）
～「APEC ADR セミナー」を終えて～（（1）JCA ジャーナル46巻7号1999
年7月 p.30～35、（2）JCA ジャーナル46巻8号1999年8月 p.36～41、（3）JCA
ジャーナル46巻9号1999年9月 p.2～10、（4）JCA ジャーナル46巻10号1999年
10月 p.24～31、（5）JCA ジャーナル46巻11号1999年11月 p.32～38））
　また、谷口氏は、仲裁人のジレンマについて触れながら、各国の文化等の
相違による調停の困難さ等を指摘している。（注－谷口安平、和解・国際商事
仲裁におけるディレンマ（JCA ジャーナル46巻4号1999年4月）p.2～6）
　そして、小島氏は、同一人による兼務を支持する兼任説が、当事者の同意
があれば、仲裁人が調停人として行動することを許すのに対して、兼務を否
定する別人説が、「そのような仲裁人、つまり調停人であった者は調停を行っ
たことで事件に相当程度まで関与して、当事者の本音を聞いていたのであ
り、仲裁判断をするにあたって予断を抱いているのではないか、ひいていえ
ば、裁断型は調整型と手続面において異なる原則と構造をもつものとして峻
別されるべきである、という基本政策を堅持すべきでないか」と指摘してい
ることに言及している。（注－小島武司、仲裁法（青林書院、2000年）p.23～
27）
（注－その他のMed-arb等の問題点を指摘する論文として、以下参照。－①中
国CIETACにおけるMed-arbへの外国からの批判に対して、手続に関する当
事者事前合意、そして、証拠の後続手続における利用禁止等の中国における
改善について。－Michael J. Moser, CIETAC Arbitration: A Success Story? 
(Journal of International Arbitration, Vol.15, No.1, 1998) p.32～33、② Allan J. 
Stitt, Alternative Dispute Resolution for Organizations (John Wiley & Sons 
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Canada, Ltd., 1998) p.134、③手続保障のため、caucus を避け、常に対席調
停を行うべきとの主張について。－ Alan Shilston, ARB-MED? ARB-CON is 
preferable (Arbitration, Vol.63, No.4, 1997) p.242、④ Med-arb は米国では普
及しないとの米国人のコメントについて－小島武司、調停と法　代替的紛争
解決（ADR）の可能性（中央大学出版部、1989年）p.269、⑤当事者自治で
どのような手続も合意できるが、caucus によって予断を有してしまうので、
仲裁人が調停するのは不可能とする主張として。－Martin Hunter, Ethics of 
the International Arbitrator (Arbitration, Vol.53, No.4, 1987) p.224、その他、
以下⑥～⑨も具体的で大変興味深い。⑥猪股孝史、仲裁と調停の連係許容性
とその限界（一）（二）（三・完）（（一）桐蔭法学第5巻第2号 p.49～73、1999
年、（二）同第6巻第1号 p.147～180、1999年、（三・完）同第6巻第2号 p.29～
84、2000年）、⑦佐藤安信、複合的紛争処理（調停と仲裁の連係）をめぐる仲
裁法改正試案（1）（2）（3 ･ 完）（（1）JCA ジャーナル48巻8号2001年8月 p.2～
5、（2）JCA ジャーナル48巻9号2001年9月 p.23～31、（3 ･ 完）JCA ジャーナ
ル48巻10号2001年10月 p.11～15）、⑧澤田壽夫、国際仲裁の指揮（1）～（5 ･
完）－仲裁人の権利義務－（（1）JCA ジャーナル44巻10号1997年10月 p.2～
8、（2）JCA ジャーナル44巻11号1997年11月 p.22～27、（3）JCA ジャーナル
44巻12号1997年12月 p.9～15、（4）JCA ジャーナル45巻1号1998年1月 p.25～
31、（5 ･ 完）JCA ジャーナル45巻2号1998年2月 p.32～39）、⑨中村達也、仲
裁手続と和解について（上）（下）（（上）JCA ジャーナル47巻1号2000年1月
p.36～43、（下）JCA ジャーナル47巻2号2000年2月 p.54～60））
むすび
　以上、Med-arb における仲裁人のジレンマに関する各国の学者の様々な見
解について抄訳・紹介・検討してきた。ところで、仲裁や調停を含む全ての
ADR 手続には、国家の法や公序に反する場合等は別として、契約自由の原
則とともに当事者自治を発揮する余地が十分にある。従って、①紛争解決に
あたる独立第三者たる中立者は、紛争当事者の利益の最大化を達成するとい
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う ADR ダイナミクスの理想の下に、同一人による Med-arb のメリット・デ
メリットも予め十分に紛争当事者に説明し（インフォームド・コンセント）、
その上で、②紛争当事者が、手続的保障リスク・時間やコストの節約等のバ
ランスを考慮しながら、自主的に事案に最も適すると考える手続を慎重に選
択・構築（テーラー・メイド）しながら和解の道を探っていくことが、実務
的にも最適な方法ではないだろうか？
　「多くの道がローマに通じているように、様々な紛争解決方法は、和解に
通じている」（注－ Christopher Koch and Erik Schafer, Can it be sinful for 
an arbitrator actively to promote settlement? (Part 3, The Arbitration and 
Dispute Resolution Law Journal, 1999) p.171）
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